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Rechtspleging door het Europees Hof
van Justitie: activistisch, kwaliteitsvol,
methodisch zuiver, problematisch?
H.C.F.J.A. de Waele*176
In de literatuur is de afgelopen decennia bij herhaling gedis-
cussieerd over de rol van het Hof van Justitie in het Europese
integratieproces, en over de wijze waarop deze rechterlijke
instantie zich door de jaren heen van zijn taak heeft gekweten.
De laatste tijd bleef het relatief stil op dit front. Inmiddels lijkt
het debat echter weer met hernieuwd elan te worden gevoerd.
De huidige bijdrage schetst allereerst de algemene context en
de belangrijkste hoofdlijnen van dit debat. De auteur probeert
vervolgens de controverse tot zijn juiste proporties terug te
brengen, en aan te geven in hoeverre de supranationale
rechtspleging tegenwoordig kan c.q. zou moeten worden gepro-
blematiseerd.
1. Inleiding
In 1986 publiceerde de Deense jurist Hjalte Rasmussen(1940-2012) zijn geruchtmakende dissertatie On Law
and Policy in the European Court of Justice.1De impact van
dit boek is door Joseph Weiler wel vergeleken met die
van de eerste impressionistische schilderijententoonstel-
ling van 1874 – ‘a shock to an unsuspecting world (…) [it]
shattered all taboos’.2 Rasmussen was de eerste die een
scherpe alomvattende kritiek leverde op de rechtsvorming
en taakuitoefening van het Hof van Justitie. Volgens hem
ging het om ideologisch gedreven activisme, dat zich liet
kwalificeren als ‘revolting judicial behaviour’, en dat op
den duur ‘court-curbing initiatives’ van de zijde van de
politieke instellingen dreigde uit te lokken. Zijn werk
werd in een aantal vernietigende recensies afgeserveerd
als een ongefundeerd, methodologisch inconsistent
traktaat.3 Medio jaren 1990 werd ’s Hofs jurisprudentie
hernieuwd onder vuur genomen door Patrick Neill en
Trevor Hartley, waarop de geest weer terug in de fles
werd geduwd door Tony Arnull, Geoffrey Howe, David
Edward en Takis Tridimas.4Op het juridisch-wetenschap-
pelijk front leken de pennen sindsdien te zijn stilgeval-
len.5
Inmiddels begint het debat echter weer voorzichtig op
gang te komen, zowel in de vorm van monografieën,6
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artikelen7 als verzamelwerken8. Dit risorgimento voltrekt
zich overigens bepaald niet in een isolement, maar moet
worden gesitueerd tegen de achtergrond van de bredere
wetenschappelijke discussie over de rol van de rechter in
de moderne samenleving, de vermeende erosie van de
trias politica, en de functie en grenzen van internationale
geschilbeslechting.9Dewortels van deze discussie liggen
nog dieper, en brengen ons terug bij de oervraag wie in
een politieke gemeenschap het rechtsvormend primaat
toekomt, de rechter of de wetgever. De kernargumenten
tegen al te voortvarende rechterlijke interventies – het
democratisch tekort en de countermajoritarian difficulty –
zijn daarbij overbekend.10
Tegelijk heeft de algemene context waarbinnen de rechter
zijn werkmoet doen de afgelopen eeuw een aantal ingrij-
pende wijzigingen ondergaan. Zo is de hoeveelheid wet-
telijke regels waarmee maatschappelijke kwesties te lijf
worden gegaan exponentieel toegenomen, zijn patronen
van regulering onnoemelijk veel complexer geworden,
net zoals het haast onoverzienbare amalgaam van belan-
gen die magistraten in hun oordeel moeten betrekken.
Bijgevolg kan de rechter zich allang niet meer beperken
tot het toepassen van de wet conform de bedoeling van
de wetgever, maar dient er telkens een uiterst fijnzinnige
afweging van opties en standpunten plaats te vinden,
waarbij ongeschreven beginselen (onder andere afkomstig
uit de good-governance-canon) en normen van inter- en
supranationale herkomst een steeds grotere rol zijn gaan
spelen. De rechterlijke taakuitoefening zal derhalve
noodzakelijkerwijs dynamisch moeten zijn, als die er al-
thans naar streeft actuele rechtsnoden te lenigen, en niet
op den duur alle relevantie wil verliezen voor het kanali-
seren van intermenselijke verhoudingen.11 Politieke in-
stellingen spelen bovendien al langere tijdmet regelmaat
de bal toe aan magistraten, om knopen door te hakken
waar de beleidsmakers er zelf niet in slagen om tot
overeenstemming te komen. In die omstandigheden
moet de rechter niet te snel ervan worden beschuldigd
op de stoel van de wetgever te gaan zitten, want op derge-
lijke momenten dient hij – op straffe van rechtsweige-
ring – onvermijdelijk enige keuze temaken, ook al zal die
altijd van deze of gene zijde kritiek wekken, en altijd een
bepaalde groep belanghebbenden teleurstellen (het
damned if you do, damned if you don’t-dilemma).
De algemene discussie over de grenzen van de recht-
spraak zal vermoedelijk tot in lengte van dagen worden
voortgezet. Een relatief nieuw element is daarbij echter
wel de veelvuldig aangedragen topos dat rechters zich te-
genwoordig in een ‘veellagig landschap’ ophouden,
waardoor we nog meer dan voorheen afstand zouden
moeten nemen van oude vormen en gedachten. Haast
iedere rechter ondervindt tegenwoordig namelijk in
meerdere of mindere mate de gevolgen van het alsmaar
voortschrijdende globaliseringsproces, en weet zich
daardoor geconfronteerd met een weinig transparante
pluraliteit van rechtsregels.12 Coördinatie, wederzijds
respect en een open dialoog zijn daarbij essentieel om
een optimale consistentie en een vloeiende interactie
tussen de verschillende lagen en stelsels te realiseren.
Leden van hoogste rechtscolleges dienen zich bijgevolg
te bekwamen in wat wel een polycentered mode of judicial
decision-making wordt genoemd, wat hun autonome rol
als institutional actor nog verder versterkt.13
De voorgaande constatering ontslaat nochtans niet van
het, in normatieve termen, verder doordenken van de
rechterlijke taak binnen een gegeven systeem – los van
het feit dat het hele multilayered-paradigma wezenlijke
trekken heeft van oudewijn in nieuwe zakken.14 Enerzijds
kanmen terecht opmerken dat, onder invloed van veran-
derende patronen van regulering en de steeds bontere
verscheidenheid aan actoren die daaraan deelneemt, niet
meer valt te verlangen dat alle publieke besluiten zijn
terug te voeren op democratisch verkozen instanties, zo-
dat de rechter niet meer of minder gelegitimeerd is om
zijn stempel op een bepaald vraagstuk te drukken, en
richting te geven aan een bepaalde maatschappelijke
ontwikkeling. Anderzijds betekent dit nog niet direct dat
er niet structureel naar gestreefd zoumoeten worden om
de representatieve en democratische legitimiteit van alle
op een bepaald territoir geldende normen optimaal te
houden, en om als doel te stellen dat deze te allen tijde
zo groot mogelijk is.15 In de hedendaagse multilevel-gover-
S.Garben, ‘Sky-highControversy andHigh-FlyingClaims? TheSturgeonCase Law in Light of Judicial Activism, Euroscepticism andEurolegalism’,
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8
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Zie bijv. F.T. Groenewegen, Wetsinterpretatie en rechtsvorming, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2006; N. Huls, M. Adams en J. Bomhoff
(red.), The Legitimacy of Highest Courts’ Rulings, Den Haag: T.M.C. Asser Press 2009; J. Christoffersen en M. Rask Madsen (red.), The European
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Court of Human Rights between Law and Politics, Oxford: Oxford University Press 2011; A. von Bogdandy en I. Venzke (red.), International Judicial
Lawmaking, Berlin/Heidelberg: Springer 2012.
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Evenzo M. Adams, H. de Waele, J. Meeusen en G. Straetmans, ‘Introduction: Judging Europe’s Judges’, in: M. Adams, H. de Waele, J. Meeusen
en G. Straetmans (red.), Judging Europe’s Judges – The Legitimacy of the Case Law of the European Court of Justice, Oxford: Hart Publishing 2013, p.
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Zie bijv. M. Adams en W.J. Witteveen, ‘Gedaanteverwisselingen van het recht’, Nederlands Juristenblad 2011, p. 540-546, verwijzend naar de rijke
illustraties in W. van Gerven en S. Lierman, Algemeen Deel – Veertig jaar later, Mechelen: Kluwer 2010. Vgl. tevens A-M. Slaughter, A New World
Order, Princeton NJ: Princeton University Press 2005.
12
S. Besson, ‘From European Integration to European integrity – Should European Law Speak with Just One Voice?’, European Law Journal 2004,
p. 278.
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C.E. Smith, ‘Meergelaagdheid van rechtsordes – oude wijn in nieuwe zakken?’, Ars Aequi 2011, p. 753-757.14
In dezelfde zin reeds M. Cappelletti, ‘The Lawmaking Power of the Judge and its Limits’, Monash University Law Review 1981, p. 53: ‘The fact that
there are real and, admittedly, inevitable limits in the democratic character of the legislative and executive process should not justify the conclu-
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nance-optiekmoge het dan courant zijn om te postuleren
dat de representatieve democratie op statelijk niveau so-
wieso niet meer functioneert, en dat deze, door publieke
en private netwerken, en door een bureaucratische poly-
archie die zich over grenzen heen uitstrekt, wordt uitge-
hold.16 In dit opzicht zou het simpelweg een fait accom-
plizijn dat er, buiten nationale democratische structuren
om, een grote hoeveelheid regels en beslissingen tot stand
komt.17Voor juristen is dit evenwel een vrij defaitistische
insteek. De geconstateerde feitelijke situatie belet denke-
lijk niet om er, in normatieve termen, de voorkeur aan
te geven dat het democratisch gehalte van rechtsvorming
steeds maximaal is.
Daar komt bij dat regels van niet-nationale origine tegen-
woordig in de publieke perceptie sneller wantrouwen
lijken te wekken dan regels van nationale oorsprong.18
Wanneer dan de publieke legitimatie van een bepaalde
internationale organisatie van zichzelf al gebrekkig is,
kan het binnen die organisatie door rechters gevormde
recht eveneens ‘besmet’ raken. Vervolgens kan de legiti-
miteit van op een lager niveau, op basis van die externe
normen gevormd recht, eveneens worden aangetast.19
Hoewel een op het hogere niveau actieve rechterlijke in-
stantie kan proberen de legitimiteit van de organisatie te
verbeteren, is het zelfs dan een deel van het probleem:
in een supranationaal kader ondergaat namelijk het on-
democratische karakter van rechtersrecht eenmultiplier-
effect, aangezien het bereik van de door die magistraten
uitgevaardigde regels er veel groter is dan in een staats-
verband, terwijl hen navenant minder tegenspel kan
worden geboden.20 In een dergelijke context kunnen be-
paalde vormen van ‘rechterlijke stoutmoedigheid’ tevens
voor navenant grotere onrust zorgen bij de verdragspar-
tijen.21Die laatstemaken immers deel uit van een geheel,
waarbij niemand meer een beslissende individuele in-
vloed kan uitoefenen op de macrokoers van de organisa-
tie. Het op zichzelf onvermijdelijke ondemocratisch ka-
rakter van rechtspraak weegt op dat moment dubbel zo
zwaar door: niet-verkozen rechters hebben daar een veel
grotere invloed dan in statelijke context, en kunnen de
organisatie wél in een bepaalde richting sturen, terwijl
ze zich tegelijkertijd meer onttrokken weten aan de (be-
perkte) controlemogelijkheden die in nationaal verband
nog wel voorhanden zijn. Te voortvarende rechterlijke
rechtsvorming dreigt kortom juist in inter- en suprana-
tionale context extra bezwarend te zijn. Vanuit dit oog-
punt zou de conclusie dus al helemaal nietmogen luiden:
‘anything goes nowadays’.
2. De rechtspraak van het Hof en de
essentie van het debat
De rechtspraak van het Hof is door de tijd heen vanuit
verschillende invalshoeken geanalyseerd, en de gerela-
teerde discussie is op basis van verschillende paradigma’s
gevoerd. Naast het aloude activism/restraint-sjabloon,
hebben auteurs onder meer geprobeerd het debat te fra-
men binnen de dworkiniaanse rechtstheorie, of in te ka-
deren in het verklaringsmodel van Eurolegalism.22 Elk van
deze benaderingen blijkt vatbaar voor kritiek, en geen
ervan kanmomenteel als dominant worden aangemerkt.
Zo heeft voor een aantal auteurs het etiket ‘activisme’
afgedaan wegens zijn onbestemdheid en gebrek aan in-
houdelijke samenhang.23 De term suggereert wellicht
ook te veel een systematisch gedragspatroon, en een
voorbedachte raad die in werkelijkheid niet bestaat. Bij
wijze van alternatief kan men zich concentreren op de
legitimiteit van de rechterlijke output, maar het ontbreekt
evenzeer aan een eenduidige, algemeen aanvaarde defi-
nitie van die notie.24
In essentie gaat het in de hele discussie echter om een
en hetzelfde gegeven, namelijk dat het EuropeesHof van
Justitie arresten wijst die volgens sommigen, qua inhoud
en strekking, ‘te ver’ gaan. Veelal worden in die casus,
in de ogen van de commentatoren in kwestie, bepalingen
van EU-recht overmatig extensief geïnterpreteerd waar-
door die regels een ruimere werkingssfeer toekomt dan
bedoeld of verwacht; hetgeen gepaard kan gaan met, of
resulteren in, een oprekking van de bevoegdheden van
sion that no continuous effort should be made to preserve as much democratic legitimacy and representativeness as realistically as possible in
any form of law-making, including that of courts’.
Zie bijv. E. Stein, ‘International Integration and Democracy: No Love at First Sight’, American Journal of International Law 2001, p. 492; tevens
o.m. Ph. Eijlander, ‘Rechtsvorming en governance: een identiteitscrisis in het staatsrecht?’, in: M.A. Heldeweg, Rechtsvorming en governance, De-
16
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tionale rechtsorde, Enschede: Universiteit Twente 2006, p. 14-27.
Vgl. M. Claes, ‘De rol van de rechter in het samenspel van machten in het licht van Europeanisering en de verwevenheid van rechtsordes’ (paper
Staatsrechtconferentie 2012), Leiden: Universiteit Leiden 2012.
17
Vgl. E.O. Eriksen, ‘Democratic Legitimacy beyond Borders. Government without a State’, in: R. Forst en R. Schmalz-Bruns (red.), Political Legiti-
macy and Democracy in Transnational Perspective, ARENA Report No. 2/11, p. 246: ‘European citizens are not able to see themselves as subordinate
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18
Vgl. bijv. de opmerkingen van Lord Hoffman over het Europees Hof voor de Rechten van de Mens in zijn Judicial Studies Board Annual Lecture
‘The Universality of Human Rights’, 19 March 2009: ‘Even if the Strasbourg judges were omniscient, knowing the true interests of the people
19
of the United Kingdom better than we do ourselves, it would still be constitutionally inappropriate for decisions of the kind which I have been
discussing to be made by a foreign court’ (cursivering toegevoegd).
M.n. door de vereiste meerderheden of unanimiteit om de onderliggende basisregels (verdragen) te amenderen.20
Alsook, mutatis mutandis, bij de hoogste nationale rechtscolleges in de desbetreffende landen.21
J.R. Bengoetxea, The Legal Reasoning of the European Court of Justice: Towards a European Jurisprudence, Oxford: Clarendon Press 1993; Garben,
a.w. (supra, noot 7); R.D. Kelemen, Eurolegalism. The Transformation of Law and Regulation in the European Union, Cambridge (Mass.): Harvard
University Press 2011.
22
Zo bijv. A. Arnull, ‘Judicial Activism and the Court of Justice: How Should Academics Respond?’, in: E. Muir, M. Dawson en B. de Witte, Judicial
Activism at the European Court of Justice, Cheltenham: Edward Elgar 2013, p. 211-232, m.n. 231; zie tevens De Waele, a.w. (supra, noot 6), p. 45-48.
23
Vgl. R.L. Abel, ‘Redirecting Social Studies of Law’, Law and Human Behaviour 1980, p. 825: ‘The concept of legitimacy has neither a precise defi-
nition nor a clear behavioral correlative.’ Zie tevens Adams, De Waele, Meeusen en Straetmans, a.w. (supra, noot 11), p. 4-5.
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het Hof zelf c.q. de Unie als geheel. In de kern gaat het
kortom om vraagtekens bij (delen van) de betreffende
uitspraken, geplaatst door critici die er niet door over-
tuigd, of het er gewoonweg niet mee eens zijn. An sich
is dit uiteraard geen fenomeen dat zich exclusief in deze
context voordoet; kritiek op rechterlijke oordelen wordt
vrijwel overal geleverd, en hoeft daarom zeker niet direct
zorgen te baren – hoewel als ‘excessief activistisch’ be-
stempelde arresten, gewezen door een supranationale
rechterlijke instantie, omde hierboven vermelde redenen,
wel degelijk relatief problematischer kunnen zijn.
Zoals uit het voorgaande impliciet al naar voren komt,
valt er moeilijk een volstrekt objectief criterium aan te
leggen voor de evaluatie van de rechtspraak van het Hof,
en voor de conclusie dat een bepaalde overweging of
vaststelling daadwerkelijk ‘te ver’ gaat. In de waardering
van het rechterlijk oordeel zal onvermijdelijk altijd een
subjectieve component meewegen, en de grens tussen
waar het spreken van recht eindigt en het bedrijven van
politiek begint is notoir diffuus. Om tot een bepaalde
uitspraak te komen en de gebruikte interpretatiemethode
te valideren zal er ook steeds wel enige basis moeten zijn
te vinden in de tekst van een bepaling, het oogmerk, de
wetsgeschiedenis, of het systeem van het verdrag; het
zou anders immers onmogelijk zijn voor een meerder-
heid binnen (een kamer van) het Hof om over het resul-
taat overeenstemming te bereiken, en de uitkomst verde-
digbaar te achten. Strikt juridisch geniet het Hof boven-
dien een generieke bevoegdheid op basis van artikel 19
lid 1 VEU, terwijl het integratieproces bovendien op veler-
lei plaatsen in dynamische termen is verwoord.25 Bijge-
volg mag het officieel zelf bepalen op welke wijze het ‘de
eerbiediging van het recht’ afdoende verzekert, ook al zal
niet iedereen het met de gekozen oplossing eens zijn.
Zoals de critici van de critici steevast aangeven, zijn er
diverse situaties waarin de EU-wetgever er niet in slaagde
een knoop door te hakken, en bewust alle ruimte aan het
Hof werd gelaten om dat in zijn plaats te doen.26 In ab-
stracto bestaat er evenmin zoiets als ‘one (single) right
answer’, al zullen sommige van de oplossingen die poten-
tieel kunnen worden gekozen, overduidelijk niet aanslui-
ten bij het systeem en het oogmerk van de regels in
kwestie, en de overkoepelende uitgangspunten van het
integratieproces.27 Daarmee blijft er niettemin nog vaak
een (kleine) selectie alternatieven over, en kan men bij
gelegenheid nog altijd gerechtvaardigd de vraag opwer-
pen: ‘Pourquoi cette solution?’.28
Als gezegd heeft het Hof door de jaren heen diverse ar-
resten gewezen die, zowel in politieke als in academische
kringen, precies die reactie hebben uitgelokt. Men kan
er derhalve niet omheen te erkennen dat sommige uit-
spraken tot ophef en ongemak leiden, omdat de daarin
gemaakte keuzes, althans in de ogen van de misnoegde
commentatoren, voldoende geloofwaardigheid missen.
Deze riskeren bovendien aanleiding te geven tot een
scherpe respons van sommige hoogste nationale rechts-
colleges.29De tegenargumenten dat het Hof nu eenmaal
een breed mandaat geniet, dat de regels vaag zijn, en het
systeemnoodzakelijk dynamisch is, blijven dan betrekke-
lijk zwak indien het nog altijd een keuze kon maken uit
een selectie alternatieven, en er zonder overtuigende
motivatie voor een expansieve lezing werd gekozen.30
Hoewel taal een natuurlijke ambiguïteit kent, bestaat er
voor veel wettelijke regels toch wel degelijk een uitleg die
meer voor de hand ligt dan een andere; van een rechter
mag dan best verwacht worden dat hij in dergelijke casus
niet te avontuurlijk te werk gaat, omdat hij zich op die
wijze toch erg zichtbaar als een politieke actor zou gaan
gedragen, en zich gevaarlijk gemakkelijk begeeft buiten
zijn eigenlijke domein, het juridische discours.31 Van het
Hof van het Justitie mag bovendien in de specifieke EU-
context verwacht worden dat het zich terdege rekenschap
geeft van bestaande juridische grenzen, zoals het attribu-
tiebeginsel, de verplichting de nationale identiteit van de
lidstaten te respecteren, en de diverse harmonisatiever-
boden.32
Voorbeelden van waar het ‘misgaat’ zijn onder meer te
vinden in de rechtspraak over het EU-burgerschap, met
als meest markante illustratie ’s Hofs mantra dat ‘de
hoedanigheid van burger van deUnie de primaire hoeda-
nigheid van de onderdanen van de lidstaten moet zijn’33
– in weerwil van het feit dat de verdragen uitdrukkelijk
bepalen dat die status het nationale burgerschap comple-
menteert, en er niet voor in de plaats komt (artikel 9 VEU
Zie o.a. de preambule van het VEU het VWEU, alsook artikel 1 en 3 VEU.25
Bijv. met betrekking tot de definitie van het begrip ‘menselijk embryo’ onder de Biotechnologierichtlijn; zie HvJ EU 18 oktober 2011, zaak C-34/10
(Brüstle).
26
In weerwil van de befaamde thesis van Dworkin, die zich op te veel verschillende manieren laat interpreteren om behulpzaam te zijn; zie K. Ro-
zemond, ‘Vierentwintig varianten van de one right answer thesis’, in: E. Feteris, H. Kloosterhuis, H.J. Plug en J. Pontier (red.), Met recht en reden,
Nijmegen: Ars Aequi Libri, p. 65-71.
27
Naar O. Due, ‘Pourquoi cette solution? De certains problèmes concernant la motivation des arrêts de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes’, in: O. Due, M. Lutter en J. Schwarze (red.), Festschrift für Ulrich Everling, Baden-Baden: Nomos 1995, p. 273-282.
28
Zie recent bijv. het oordeel van het Poolse Grondwettelijke Hof van 16 november 2011 (SK45/09), het oordeel van het Tsjechisch Grondwettelijk
Hof van 31 januari 2012 (Pl. ÚS 5/12), en het oordeel van het Duitse Grondwettelijke Hof van 24 april 2013 (1 BvR 1215/07).
29
Vgl. Y. Buruma, ‘Gramschap van een strafjurist’, SEW 2007-2, p. 77, naar aanleiding van het arrest in zaak C-176/03 (Commissie/Raad) (Kader-
besluit milieustrafrecht): ‘Natuurlijk zal een EG-jurist opmerken, dat dit nu eenmaal de manier van werken van het Hof is. Maar dat verklaart;
het rechtvaardigt niet.’
30
Hoewel de grens tussen beide domeinen over het algemeen diffuus is, kan in een concreet geval de scheidslijn toch wel degelijk zichtbaar zijn.
Vgl. T. Bingham, The Rule of Law, Londen: Penguin 2010, p. 45-46: ‘It is one thing to move the law a little further along a line on which it is already
31
moving, or to adapt it to accord withmodern views and practices; it is quite another to seek to recast the law in a radically innovative or adventurous
way.’
Horsley, a.w. (supra, noot 7), p. 949-50. Vooral op dit soort momenten ligt anders het verwijt op de loer dat het zich te buiten gaat aan ‘excessief
activisme’; vgl. De Waele, a.w. (supra, noot 6), p. 49-65.
32
HvJ EU 15 november 2011, zaak C-256/11 (Dereci), punt 62. Oorspronkelijk nog iets bombastischer in de Franse versie, voor het eerst gebezigd in
HvJ EG 20 september 2001, zaak C-184/99 (Grzelczyk), punt 31: ‘En effet, le statut de citoyen de l’Union a vocation à être le statut fondamental
des ressortissants des États membres.’
33
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en artikel 20 VWEU). Niet zonder reden is de zinsnede
in de literatuur daarom wel als ‘aanmatigend’ en ‘een
orakelformule’ getypeerd.34 InRuiz Zambrano kwamdaar
nog het sweeping statement bij dat Unieburgers niet ‘het
effectieve genot [mag worden] ontzegd van de belangrijk-
ste aan [die] status ontleende rechten’.35 Een geloofwaar-
digheidsprobleem doemt tevens op in een arrest als
Pringle, waarin hetHof doodgemoedereerd stelt dat artikel
125 VWEU nooit bedoeld had de Unie en de lidstaten te
verbieden om financiële bijstand in enige vorm aan een
andere lidstaat te verlenen.36 Dat het zich hier eveneens
aan zwakke retoriek bezondigde, werd zelfs beaamd door
de commentator van de Common Market Law Review.37
Een vergelijkbare moeite kan men hebben met de uit-
spraak in Sturgeon.38 Zoals Joseph Weiler heeft aangege-
ven bestaat er namelijk een fundamenteel verschil tussen,
aan de ene kant, een rechter die de wetgever meedeelt
dat de laatste onbevoegd is om regel X vast te stellen,
maar dat dit niet geldt voor regel Y, en die vervolgens
regel X annuleert en de wetgever vrijlaat om regel Y aan
te nemen; en aan de andere kant, een rechter die de
wetgever meedeelt dat de laatste onbevoegd is om regel
X vast te stellen, maar dat dit niet geldt voor regel Y, en
die vervolgens regel Y vaststelt, omdat hij meent dat dit
is wat de wetgever zelf al had willen doen.39 Precies daar
waar A-G Sharpston meende dat de grens tussen het
spreken van recht en het bedrijven van politiek bereikt
zou zijn, verkoos het Hof zijn visie door te drukken.40
Uiteraard zijn er talloze voorbeelden te geven van vol-
strekt overtuigende uitspraken; voorts bestaan er legio
oordelen die een toonbeeld vormen van gematigdheid,
en een zich naadloos schikken naar de bestaande juridi-
sche grenzen – Förster, Sayn-Wittgenstein, Vinkov en Iida,
om maar een willekeurig kwartet te noemen.41 In dit op-
zicht lijkt er sprake van een behoorlijk vloeiende interac-
tie, en wordt de tango tussen de rechter en de wetgever
wellicht harmonieuzer gedanst dan ooit tevoren.42 Dit
laat onverlet dat het Hof nog meer consistentie zou
kunnen betrachten wat betreft het opvullen van bedoelde
of onbedoelde lacunes in het EU-recht, en het realiseren
van het onderscheid tussen die twee categorieën. Het
presenteert het ene moment immers bepaalde tekstuele
grenzen wel als onoverkomelijk, en legt de verantwoor-
delijkheid bij de Verdragswetgever – denk aan een arrest
alsUPA.43 Een andermoment staat er kennelijk helemaal
niets in de weg aan rechterlijke creativiteit praeter legem
– met als resultaat bijvoorbeeld een uit de hoge hoed ge-
toverde doctrine van staatsaansprakelijkheid.44
3. Het complotdenken voorbij:
grensverleggende rechtspraak als
ervaringsfeit
Het Hof van Justitie is in het verleden er meermaals van
beticht er een bewuste, integratiebevorderende agenda op
na te houden. Enigszins ongelukkige uitlatingen van
sommige (oud-)leden van hetHof hebben dat vermoeden
ook nadrukkelijk aangewakkerd.45 Het heeft echter iets
primitiefs om in termen van complotten te denken, en
zelfs als bepaalde leden van het Hof zich heimelijk door
een dergelijke agenda zouden laten inspireren, hoede
men zich voor onverantwoorde generalisaties. In de lite-
ratuur wordt bovendien doorgaans gesproken over de
instelling als geheel en haar handelswijze, waardoor ge-
makkelijk het idee kan postvatten dat het gaat om een
autonome en immanente entiteit. We hebben echter te
maken met een abstractie die geen fysiek bestaan heeft,
en waaraan niet zomaar bepaalde persoonskenmerken
kunnenworden toegedicht. De rechtspraak vloeit immers
voort uit een groepsproces waaraanmeerdere individuen
deelnemen, elk met zijn eigen ideeën en afkomstig uit
tamelijk verscheiden achtergronden. Daar komt bij dat
W.T. Eijsbouts, Onze primaire hoedanigheid, Leiden: Universiteit Leiden 2011, p. 11 en 21.34
HvJ EU 8 maart 2011, zaak C-34/09 (Ruiz Zambrano), punt 42.35
HvJ EU 27 november 2012, zaak C-370/12 (Pringle), punt 129-147.36
‘Editorial Comments – Reflections on the state of the Union 50 years after Van Gend en Loos’, Common Market Law Review 2013, p. 354-356. Zie
tevens bijv. R. Barents, ‘De constitutionele paradox van het Unierecht’, SEW 2013-7/8, p. 304: ‘Hoe men het ook wendt of keert, het ESM-Verdrag
37
houdt een feitelijke wijziging in van het “bail-out”-verbod van art. 125 lid 1 VWEU, omdat door dit verdrag het voor de bestaande economische en
monetaire unie essentiële beginsel opzij wordt gezet dat een lidstaat die de euro heeft aangenomen, exclusief aansprakelijk is voor de financiële
en economische gevolgen van zijn economische en budgettaire politiek.’
HvJ EG 19 november 2009, gevoegde zaken C-402/07 en C-432/07 (Sturgeon e.a.).38
J.H.H. Weiler, ‘Epilogue: Judging the Judges – Apology and Critique’, in: M. Adams, H. de Waele, J. Meeusen en G. Straetmans (red.), Judging
Europe’s Judges – The Legitimacy of the Case Law of the European Court of Justice, Oxford: Hart Publishing 2013, p. 246.
39
Vgl. daarentegen de haast surrealistisch-zinledige invulling van het begrip ‘politieke keuzes’ als het ‘aan de hand van complexe beoordelingen
een evenwicht [zoeken] tussen de uiteenlopende belangen die aan de orde zijn’, in HvJ EU 5 september 2012, zaak C-355/01 (Parlement/Raad),
punt 76.
40
HvJ EG 18 november 2008, zaak C-158/07 (Förster); HvJ EU 22 december 2010, zaak C-208/09 (Sayn-Wittgenstein); HvJ EU 7 juni 2012, zaak
C-27/11 (Vinkov); HvJ EU 8 november 2012, zaak C-40/11 (Iida).
41
In vergelijkbare zin V. Hatzopoulos, ‘Actively Talking to Each Other: The Court and the Political Institutions’, in: E. Muir, M. Dawson en B. de
Witte, Judicial Activism at the European Court of Justice, Cheltenham: Edward Elgar 2013, p. 102-141.
42
HvJ EG 25 juni 2002, zaak C-50/00 P (UPA); vgl. tevens o.m. HvJ EG 27 september 1988, zaak 302/87 (Parlement/Raad) (Comitologie); HvJ EG
15 maart 2005, zaak C-160/03 (Spanje/Eurojust).
43
HvJ EG 19 november 1991, gevoegde zaken C-6/90 en C-9/90(Francovich); Vgl. tevens o.m. HvJ EG 22 mei 1990, zaak C-70/88 (Tsjernobyl);
HvJ EG 16 juni 2005, zaak C-105/03 (Pupino).
44
P. Pescatore, ‘The Doctrine of “Direct Effect”: An Infant Disease of Community Law’, European Law Review 1983, p. 157, naar aanleiding van Van
Gend & Loos: ‘The reasoning of the Court shows that the judges had une certaine idée de l’Europe of their own, and that it is this idea which has
45
been decisive and not arguments based on the legal technicalities of the matter.’ G.F. Mancini en D.T. Keeling, ‘Democracy and the European
Court of Justice’, The Modern Law Review 1994, p. 186: ‘The preference for Europe is determined by the genetic code transmitted to the Court by
the founding fathers, who entrusted it the task of ensuring that the law is observed in the application of a Treaty whose primary objective is an
“ever closer union among the peoples of Europe”.’
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de werkzaamheden van hetHof in de afgelopen decennia
steeds verder zijn verkaveld, door de voortschrijdende
opsplitsing in verschillende rechterlijke kamers, en dat
de personele bezetting van die kamers regelmatig wis-
selt.46Het verwijt van ‘activisme’ veronderstelt daarente-
gen een systematisch procedé, en een onderliggende
ideologie die in de praktijk nauwelijks te realiseren valt.
Hier staat nochtans het simpele ervaringsfeit tegenover
dat de uitkomst van een flink aantal arresten zich onmis-
kenbaar als ‘pro-communautair’ of ‘integratiebevorde-
rend’ laat kenmerken: Van Gend & Loos, Costa/Enel,
Simmenthal, Foto-Frost, Tsjernobyl, Francovich, Pupino,
Grzelczyk, Ruiz Zambrano … de door de wol geverfde
Europarechtler vult de reeks moeiteloos aan. Daarmee is
beslist niet gezegd dat élke uitspraak van het Hof dat
predicaat toekomt – integendeel.Wemoeten niet vergeten
dat er op de Kirchberg maandelijks tientallen oordelen
worden geveld die op geen enkele manier zijn aan te
merken als ‘vooruitstrevend’ of ‘te vergaand’. In weten-
schappelijke en/of politieke kringen oogsten zij dan ook
op die grond – terecht – geen enkele kritiek. Dit laat on-
verlet dat er op macroniveau en op bepaalde terreinen,
zoals bijvoorbeeld dat van het Unieburgerschap, toch wel
degelijk een algemene trend te herkennen is.47Regelma-
tig wordt hiervoor demetafoor van de Echternachproces-
sie (drie stappen vooruit, dan weer twee achteruit) van
stal gehaald.48 Al vloeit de rechtspraak van het Hof voort
uit een groepsproces, dit soort patronen maakt duidelijk
dat, linksom of rechtsom, bij herhaling eenmeerderheid
van rechters zich kan vinden in een uitkomst waarbij re-
gels c.q. bevoegdheden extensief worden geïnterpreteerd;
en dat dit bij lange na niet altijd gebeurt, kan aan deze
feitelijke constatering niets afdoen. Anderzijds dient de
problematisering van deze jurisprudentie wederom bin-
nen de juiste proporties te blijven. Zoals gezegd geniet
het Hof een ruim mandaat, en is het systeem waaraan
de lidstaten zich hebben verbonden gericht op verdere
integratie; het mag dan op zichzelf niet verbazen als een
meerderheid van rechters zich achter een ‘pro-commu-
nautaire’ uitkomst schaart. De vraag blijft dan steevast
wel of er geen gelijkwaardig, maar minder vergaand al-
ternatief voorhanden was. In dat geval mochten de rech-
ters denkelijk nog altijd gelegitimeerd hun eigen keuze
maken, maar verdient het de meest grondige onderbou-
wing wanneer ze aan de meest ‘avontuurlijke’ optie de
voorkeur gaven. Laten zij dit na, dan kunnen ze erop re-
kenen dat er kritiek volgt, en klachten over activisme
hernieuwd de kop opsteken. Dit verplicht niet tot perma-
nente bescheidenheid, maar wel tot het maken van
(zichtbaar) overtuigende beslissingen in eender welke
richting.49Gaan zij daar daadwerkelijk toe over, dan biedt
dat nog altijd geen garantie op een unaniem welwillend
onthaal; het neemt echter wel eventuele, aanhoudende
critici de laatste wind uit de zeilen, aangezien het Hof
zijn rechterlijke taak op de meest gedegen wijze, en vol-
komen in lijn met zijn verdragsmandaat heeft uitge-
oefend.50
4. Continue kwaliteit: een sine qua non
Het voorgaande brengt ons bij het in werkelijkheidmeest
wezenlijke aandachtspunt: de kwaliteit van de recht-
spraak, en meer in het bijzonder, de kwaliteit van de
daarin gebezigde motivering en argumentatie. Ter voor-
koming vanmisverstandenmoet wederom direct gezegd
dat deze kwaliteit zeker niet over de gehele linie tekort-
schiet, en dat er tot nu toe evenmin enig oordeel werd
gewezen dat volkomen ‘ondermaats’ was. Niettemin kan
er een flink aantal casus worden genoemdwaaraan signi-
ficante defecten kleven, en die alleen al om die reden ter
discussie zijn gesteld. Te denken valt aan een Ruiz
Zambrano, geattaqueerd vanwege zijn beperkte lengte
en stelligheid;51 Mangold en Kücükdeveci, wegens hun
mistigheid en schijnbare inconsistenties;52 Test-Achats
vanwege een gebrek aan diepgravendheid;53 Pringle, van-
wege zijn retoriek en zwakke redenaties;54 de rechtspraak
van het Hof over (directe) belastingen of die inzake
(Europees) privaatrecht, wegens zijn willekeur en ontoe-
reikende coherentie.55
Op hoofdlijnen lijken de gebreken onder de volgende
noemers te brengen.56 Ten eerste, het gebruik van apo-
dictische formuleringen, zonder de broodnodige nadere
toelichting. Ten tweede, onevenwichtigheid in de gebe-
zigde interpretatietechnieken, vooral gekenmerkt door
een overdadig vertrouwen op de teleologische methode.
Ten derde, de extreme bondigheid van sommige arresten,
die ten koste gaat van de helderheid, en het belang van
Vgl. M. Malecki, ‘Do ECJ Judges All Speak with the Same Voice? Evidence of Divergent Preferences from the Judgments of Chambers’, Journal
of European Public Policy 2012, p. 59-75.
46
Zo o.a. A. Wiesbrock, ‘The Self-Perpetuation of EU Constitutionalism in the Area of Free Movement of Persons: Virtuous or Vicious Cycle?’,
Global Constitutionalism 2013, p. 129 voetnoot 16: ‘Cases representing an exception to the extensive approach taken by the Court were mostly
overturned in later judgments.’
47
Bijv. door Eijsbouts, a.w. (supra, noot 34), p. 9.48
Dus ook het afzien van te ‘avontuurlijke’ beslissingen als daar met geen mogelijkheid een overtuigende onderbouwing voor is te verzinnen.49
Al voorkomt dit helaas niet dat nationale (al dan niet constitutionele) rechters desondanks prefereren een contraire koers te (blijven) varen.50
N. Nic Shuibne, ‘Seven Questions for Seven Paragraphs’, European Law Review 2011, p. 161-2; K. Hailbronner en D. Thym, ‘Case Note Ruiz
Zambrano’, Common Market Law Review 2011, p. 1253-1271.
51
L.A.J. Senden, Over idealen en ideale rechtsvorming in de Europese Unie (oratie Tilburg), 2006; A. Dashwood, ‘From Van Duyn to Mangold via
Marshall: Reducing Direct Effect to Absurdity?’, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2006-2007, p. 81-109.
52
Weiler, a.w. (supra, noot 39), p. 243-244.53
‘Editorial Comments – Reflections on the State of the Union 50 Years after Van Gend en Loos’, Common Market Law Review 2013, p. 354-356.54
P.J. Wattel, ‘Why Don’t they Use the Phone?’, Nederlands Juristenblad 2012, p. 2881; S. Weatherill, ‘The “Principles of Civil Law” as a Basis for
Interpreting the Legislative Acquis’, 6 European Review of Contract Law 2010, p. 74-85.
55
Voor een uitgebreidere bespreking, zie H. de Waele, ‘De kwaliteit van de rechtspraak van het Europees Hof van Justitie. Onvolkomenheden,
oorzaken en oplossingen’, in: G. Straetmans en M. Rozie (red.), Doorwerking van het Europees recht in de nationale rechterlijke praktijk, Antwerpen:
Intersentia 2012, p. 27-38.
56
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de betreffende materie tekortdoet. Ten vierde, tegenstrij-
digheden in het oordeel zelf, dan wel ten opzichte van
andere uitspraken over dezelfde kwestie.57 Hieraan kun-
nen nog andere, verwante minor irritants worden toege-
voegd, zoals het – schijnbaar arbitrair – niet of onvolledig
beantwoorden van gestelde prejudiciële vragen, dan wel
het op onheuse wijze herformuleren van die vragen.58
Hoewel over de oorzaken van al deze kwaliteitsproblemen
geen volledige zekerheid bestaat, zijn toch een aantal
causale factoren welbekend. Grotendeels zijn zij het ge-
volg van de aparte werkwijze, compositie en verantwoor-
delijkheden van het Hof, maar ze hangen tevens in be-
langrijke mate samen met de al eerder aangestipte, bij-
zondere context waarbinnen het zich ophoudt. De recht-
spraak van het Hof is namelijk een consensusproduct;
belangrijke arrestenworden beslecht door een rechterlijke
kamer van ten minste drie rechters, een getal dat in uit-
zonderlijke gevallen tot achtentwintig kan oplopen. Het
bereiken van overeenstemming gaat ten koste van de
lengte, en leidt dikwijls tot de gewraakte apodictische
formuleringen. Doorgaans wordt aangenomen dat een
korte uitspraak duidt op een gebrek aan overeenstemming
over de inhoud. Insiders hebben bevestigd (ofschoon
schrijvend op persoonlijke titel) dat men er normaliter
gemakkelijker in slaagt een akkoord te bereiken over het
resultaat dan over de verantwoording daarvan; dientenge-
volge halen demeest controversiële passages de eindver-
sie niet.59 De onderlinge ‘uitruil’ van bepaalde, door
sommige rechters als noodzakelijk veronderstelde ele-
menten, staat waarschijnlijk tevens aan de basis van
sommige onverwachte wendingen en storende inconsis-
tenties, zowel binnen één arrest als binnen een bredere
jurisprudentielijn. Dergelijke tegenstrijdigheden kunnen
echter eveneens voortkomen uit het feit dat, door de tijd
heen, verschillende kamers worden gevraagd om zich
over dezelfdematerie uit te spreken. Detonerende beslis-
singen ontstaan dan potentieel heel gemakkelijk, aange-
zien de samenstellingen van die kamers regelmatig wis-
selen, en de voorkeur van de meerderheid daarin niet
telkens dezelfde hoeft te zijn. Curieuze dissonanties en
koerswijzigingen kunnen overigens ook door meer
pragmatische overwegingen zijn ingegeven, wanneer de
politieke gevoeligheid van een bepaalde kwestie groot is,
er significante externe druk bestaat om een bepaald resul-
taat te bereiken, of een eerder genomen besluit – ook al
lijkt de jurisprudentielijn volledig bestendigd – te herroe-
pen.
Uiteraard maken in het ondermaanse weinig tot geen
rechterlijke uitspraken aanspraak op volmaaktheid, en
kan op de output van vrijwel elke magistraat kritiek wor-
den geleverd. Zelfs als de gesignaleerde problemen bij
het EU-Hof logisch verklaarbaar zijn, blijft nochtans voor
iedere rechterlijke instantie het bieden van kwaliteit een
sine qua non. Er is derhalve alle reden om na te denken
over mogelijke manieren om die kwaliteit te optimalise-
ren.
5. Dissenting opinions: (g)een panacee?
De geconstateerde problemen met betrekking tot het
bezigen van apodictische formules, de soms extreme
beknoptheid van arresten, en deels ook met betrekking
tot de daarin voorkomende inconsistenties, lijken dus
hoofdzakelijk het gevolg van de modus operandi van het
Hof. Het noodzakelijk streven is steeds om een tekst sa-
men te stellen waarin een meerderheid van de bij de be-
raadslaging betrokken rechters zich kan vinden.60 Wel-
licht is het aangewezen om dit zgn. collegialiteitsbeginsel
stilaan te doorbreken, door het invoeren van dissenting
opinions. Individuele rechters die zich verzetten tegen
een bepaalde uitkomst of formulering, wordt dan gele-
genheid geboden om zich aan het meerderheidsoordeel
te onttrekken en in de openbaarheid te treden met hun
opvattingen, wat de kwaliteit van het eindproduct ten
goede zou kunnen komen. Er hoeft dan immers minder
te worden gezocht naar compromisteksten die voor
iedereen aanvaardbaar zijn. Argumenten die demeerder-
heid niet zinnen, zouden ook niet meer na onderhande-
ling, ten nadele van de leesbaarheid en consistentie van
de uiteindelijke tekst, alsnog daarin verdisconteerd hoe-
ven te worden. Een duidelijk geluid van een eensgezinde
meerderheid bevordert de helderheid van de rechtspraak
en maakt de oordeelsvorming transparanter, wat de
overtuigingskracht ten goede komt.
Tegen de introductie van dissenting opinions leven echter
meerdere bezwaren.61 Allereerst zou de collegialiteit van
het oordeel cruciaal zijn voor het gezag ervan: wanneer
beslissingen bijmeerderheid worden genomen en duide-
lijk is welke rechters tot de minderheid behoren, zouden
In het meest ongunstige scenario komen beide tegelijkertijd voor.57
Voor nadere illustraties, zie E. Muir, M. Dawson en B. de Witte, ‘Introduction: The European Court of Justice as a Political Actor’, in: E. Muir,
M. Dawson en B. de Witte, Judicial Activism at the European Court of Justice, Cheltenham: Edward Elgar 2013, p. 2-3.
58
Zie bijv. U. Everling, ‘The Court as a Decision-Making Authority’, Michigan Law Review 1984, p. 1308: ‘In the course of deliberations there is fre-
quently particular dispute over questions that leave no trace in the reasoning of the judgment. As a general rule such questions are not overlooked,
59
as some critics think, but reaching agreement on them is so difficult that the Court prefers not to mention them.’ D. Edward, ‘How the Court of
Justice Works’, European Law Review 1995, p. 556, vermeldt dat zelfs wanneer beslissingen bij meerderheid worden genomen, de overstemde
minderheid bij het opstellen van de tekst betrokken blijft: ‘If there is a vote, this does not mean that, from then on, the majority alone determine
[sic] the form and content of the judgment. The minority may be quite as active as the majority in testing the soundness of the legal reasoning
in the draft. The minority may even suggest that the language of the draft be strengthened in order to make it clear what the Court has decided.’
Zie tevens K. Lenaerts, ‘The Court’s Outer and Inner Selves: Exploring the External and Internal Legitimacy of the European Court of Justice’,
in: M. Adams, H. de Waele, J. Meeusen en G. Straetmans (red.), Judging Europe’s Judges – The Legitimacy of the Case Law of the European Court of
Justice, Oxford: Hart Publishing 2013, p. 46.
Edward, a.w. (supra, noot 59), p. 556-557: ‘A disadvantage of the collegiate approach is that the judgment may simply cloak an inability to reach
a clear decision. A camel is said to be a horse designed by a committee, and some judgments of the Court of Justice are camels.’
60
Voor een uitgebreidere bespreking, zie bijv. A. Arnull, ‘Owning up to Fallibility: Precedent and the Court of Justice’, Common Market Law Review
1993, p. 265.
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lidstaten in de verleiding kunnen komen om zich aan
oordelen te onttrekken waarin ‘hun’ rechter zich niet kon
vinden. Tegelijk zou het systeemwellicht negatief uitpak-
ken voor de rechters zelf, die hun mening aan de open-
baarheid prijsmoeten geven, en zich daarmee kwetsbaar
maken voor politieke druk van de lidstaat van herkomst:
deze zou sancties kunnen verbinden aan het innemen
van standpunten die tegen het betreffende nationale be-
lang ingaan. In de toekomst zouden dan alleen nog
‘soevereiniteitsvriendelijke’ kandidaten voor (her)benoe-
ming in aanmerking komen. Daarnaast zouden, doordat
meningsverschillen tussen rechters van verschillende
gezindte zich publiekelijk openbaren, eventuele tegenstel-
lingen binnen het Hof gepolitiseerd kunnen raken,
waardoor er intern fractievorming, en extern een onge-
wenste cultuur van court-watching dreigt te ontstaan.
Een heel ander punt van bezwaar is dat door de invoering
van dissenting opinions de oordeelsvormingmogelijk extra
vertraging oploopt, doordat potentiële minderheden
proberen om zo veel mogelijk van hun gading in een
consensusoordeel te krijgen, totdat een breuk definitief
blijkt, waarna een (eventueel later nog verder gefragmen-
teerde) minderheid overgaat tot het opstellen van haar
eigen oordeel.Wanneer dat gereed is, zou demeerderheid
genegen kunnen zijn om de breuk te lijmen en/of zich
alsnog een aantal argumenten van deminderheid (of een
van deminderheden) eigen te maken. Zelfs wanneer dat
laatste niet gebeurt, levert iedere dissent, en iedere poten-
tiële herwerking van hetmeerderheidsoordeel ten gevolge
daarvan, extra werk op voor de vertalers. Een laatste be-
denking van tegenstanders van de invoering van dissenting
opinions is dat momenteel alle rechtsculturen op gelijke
voet bijdragen aan de oordeelsvorming, wat de kans ver-
hoogt dat de uiteindelijke oplossing voor ieder lidstatelijk
stelsel afzonderlijk werkbaar is. Proliferatie vanmeerder-
heids- enminderheidsstandpunten verstoort deze harmo-
nische situatie, en maakt dat eventueel nieuw gevormd
recht minder rekening houdt met gevoelige nationale
eigenheden.
Voornoemde bezwaren zijn echter weerlegbaar. Collegia-
liteit is wellicht onontbeerlijk, omdat anders lidstaten
partij zouden kunnen kiezen voor een overstemde land-
genoot, maar een dergelijke praktijk had zich allang
kunnen voordoen ten aanzien van advocaten-generaal,
wier advies het Hof immers desgewenst kan negeren.
Voor zover bekend heeft het ‘contrair’ gaan van het Hof
ten opzichte van zijn A-G nog nooit negatieve consequen-
ties gehad voor de naleving van EU-recht door het land
van herkomst van die A-G.62 Voor rechters die zich ten
nadele van hun eigen lidstaat uitlaten, zouden sancties
kunnen dreigen, maar dit is op te lossen door de benoe-
mingstermijn aan te passen. Wanneer magistraten voor
een langere en niet-hernieuwbare periode worden aange-
steld, winnen zij sterk aan onafhankelijkheid.63 Dat lid-
staten kandidaat-rechters selecteren op hun gezindheid,
dat het Hof intern in kampen uiteenvalt, en een gepoliti-
seerde sfeer ontstaat, valt niet uit te sluiten. Dit veronder-
stelt echter wel dat de meeste kwesties die voor het Hof
komen de rechters voor eenduidige ideologische keuzes
stellen. In de dagelijkse praktijk liggen de meeste casus
echter niet zwart-wit, en pakt een beslissing niet automa-
tisch ofwel pro, ofwel contra het belang van een of
meerdere lidstaten (c.q. de EU) uit. Daarnaast is de hui-
dige collegialiteit in die mate fictief, als zouden er bin-
nenskamers helemaal geen diepgaande verschillen van
inzicht bestaan. De anonimiteit draagt er alleenmaar toe
bij dat arresten kunnen worden voorgesteld als een ge-
slaagd compromisproduct, terwijl rechters nog altijd van
hun afkeuring blijk kunnen geven door te weigeren
daaronder hun handtekening te zetten. In een volwassen
rechtscultuur zou geen schroommogen bestaan om juri-
dischemeningsverschillen publiek temaken. Bovendien
lijkt de kans op fractievorming en permanent-onverzoen-
lijke tegenstellingen klein, aangezien het Hof thans uit
achtentwintig rechters bestaat, en de (Kamer)bezetting
regelmatig wisselt. Wat de voorlaatste bedenking betreft,
moet het mogelijk zijn om interne gedragslijnen op te
stellen die voorkomen dat conceptteksten bij herhaling
worden bijgesteld en herroepen, opdat het tijdsverlies
beperkt blijft. De laatste bedenking, tot slot, schildert een
te rooskleurig beeld, terwijl in Statuut en Reglement al
jaren vastligt dat bij meerderheid kan worden besloten.64
Desalniettemin blijven de risico’s substantieel. Evengoed
als het gezag van hetHof zou kunnen toenemenwanneer
de oordelen helderder zijn gearticuleerd, evenzeer zou
het eronder kunnen lijden wanneer verdeeldheid zicht-
baar wordt. De Verenigde Staten kennen inderdaad een
gespannen sfeer van court-watching, en de verhoudingen
binnen het Supreme Court zijn ernstig gepolariseerd.
Niettemin staat voor lagere rechters en wetenschappers
de autoriteit van het Opperste Gerechtshof niet ter discus-
sie.65Zijn oordelen worden gerespecteerd, hoe demenin-
gen ook verdeeld lagen. Voor de hoogste rechtscolleges
in Spanje en Duitsland geldt hetzelfde. Tegelijkertijd
betreft dit federale natiestaten, en nemen de lidstaten in
de EU een veel zelfstandiger positie in ten opzichte van
de Unie. Aan de andere kant toont het succes van het
EHRM, verbonden aan de op intergouvernementele
grondslag georganiseerde Raad van Europa, dat dit niet
in de weg hoeft te staan aan dissenting opinions in de EU-
rechtsorde.
In de literatuur zijn al grote hoeveelheden inkt gevloeid
over de voors en tegens van dissenting opinions bij het Hof
Edward, a.w. (supra, noot 59), p. 557. Mutatis mutandis geldt hetzelfde voor het gehoorzamen aan beslissingen van de Commissie, wanneer (of-
ficieus) bekend is dat de ‘eigen’ commissaris zich daartegen (heeft) verzet.
62
Het Europees Parlement heeft hier door de jaren heen meermaals voor geijverd.63
Inzicht in de stemverhoudingen en interne gedachtewisselingen is overigens niet te verkrijgen met een beroep op de regels die openbaarheid
van bestuur garanderen; ingevolge artikel 15 lid 3 vierde volzin VWEU, dient het Hof enkel maximale toegang te verzekeren tot documenten die
op de uitoefening van zijn administratieve taken betrekking hebben.
64
S. Barber en J. Fleming, Constitutional Interpretation. The Basic Questions, New York: Oxford University Press 2007, p. xiv.65
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van Justitie.66 Hoewel er waarschijnlijk enige prijs voor
zal moeten worden betaald, in de vorm van een andere
‘Hofcultuur’, een pragmatischer benoemingsbeleid,
aanpassingen in de zittingsduur of oordelen die langer
op zich laten wachten, zal invoering waarschijnlijk leiden
tot jurisprudentie van hogere kwaliteit, al neemt de
complexiteit van het volledige dossier (uitspraak inclusief
dissents) toe.67 Bij gebrek aan momentum en politieke
interesse, is invoering op korte termijn echter niet te
verwachten.
6. Alternatieve aanpassingen en aandachts-
punten
Zoals gezegd hoeft de rechterlijke koers op de Kirchberg
niet per se te veranderen, zolang er keuzes worden ge-
maakt die globaal verdedigbaar zijn binnen de gegeven
context; de karavaan mag dan rustig verder trekken, hoe
hard de honden ook blaffen. De hoofdveronderstelling
blijft hier evenwel dat het Hof de felste kritiek op zijn
uitspraken kan voorkómen door een hogere kwaliteit
daarvan te garanderen. Voor zover en zolangmen er niet
aan wil dissenting opinions in te voeren, kunnen alterna-
tieve organisatorische wijzigingen ermogelijk toe bijdra-
gen de gesignaleerde problemen met betrekking tot de
stijl, lengte en consistentie te verhelpen.
Ten eerste zou, of men nu dissenting opinions invoert of
niet, het de kwaliteit van de output mogelijk ten goede
komen om voor de interne besluitvorming wat extra tijd
te reserveren. Nu is, naar het zich laat aanzien, tijdgebrek
an sich geen beslissende reden voor de gesignaleerde te-
kortkomingen. Achter de schermen duurt het zoeken
naar consensus soms korter, soms langer, maar met de
ettelijke maanden die momenteel voor de deliberaties
worden gereserveerd, hebben de betrokken rechters
normaliter voldoende gelegenheid om hun basisstand-
punten te bepalen, te verwoorden en uit te wisselen.68
Dit ligt echter anders in de – toenemende hoeveelheid –
zaken die op basis van de versnelde of prejudiciële
spoedprocedure worden behandeld. In die gevallen is
een verlengde periode van beraadslaging helaas een luxe
die men zich sowieso niet permitteren kan.
Voor andere casus zou het uittrekken van iets meer tijd
niettemin toch de kwaliteit van de rechtspraak kunnen
baten, in combinatie met een andere maatregel. Te den-
ken valt aan een extra kwaliteitscontrole op het moment
dat het arrest, volgens de huidige gewoonten, zijn defini-
tieve vorm heeft gekregen. Momenteel verrichten zgn.
lecteurs d’arrêts, verbonden aan het kabinet van de Presi-
dent, een laatste inspectie. Vooralsnog lijkt dit echter niet
steeds voldoende effect te sorteren.Het zou daaromnuttig
kunnen zijn om vóór de officiële bekendmaking nog een
ultieme toetsing te laten verrichten door een A-G of een
andere daartoe aangewezene. Deze gezaghebbende ‘op-
percontroleur’ zou zich kunnen concentreren op de be-
grijpelijkheid en coherentie van de argumentatie. Wan-
neer de definitieve concepttekst deze ultieme keuring
niet doorstaat – bijvoorbeeld wegens te klemmende in-
consistenties, of een excessieve hoeveelheid ‘orakeltaal’ –
en aanpassingen noodzakelijk blijken, zou eventueel nog
hernieuwde afstemmingmet de auteurs van de betreffen-
de passage(s) kunnen plaatsvinden. Eenmanco van deze
suggestie kan zijn dat zij moeizaam bereikte compromis-
sen op het spel zet, en feitelijk alleenmaar een verlengde
deliberatiefase introduceert – aangezien aan het eind van
de rit toch weer alle ondertekenaars zich in de tekst zullen
moeten kunnen vinden. Noodzakelijk is daarom dat er
een daadwerkelijke scheiding komt (en wordt ervaren)
tussen de laatste fase van collectieve oordeelsvorming,
en de ‘nafase’, waarin nog één ultrastrenge extra keuring
plaatsvindt.69
Ten behoeve van de consistentie is het voorts van belang
dat het Hof steevast over toereikende specialistische
kennis beschikt op alle deelterreinen van het EU-recht.
Dit (op het oogmisschien vanzelfsprekende) organisato-
rische punt roept er om bij de aanwerving van referenda-
rissen en ander ondersteunend personeel scherp toe te
zien op een evenredige spreiding van expertises over de
verschillende kamers en kabinetten, zodat er bijvoorbeeld
ook op relatief exotische gebieden als het Europees IPR
voldoende know-how in huis is, en men in een dergelijk
domein niet in kwalitatief opzicht onnodige steken laat
vallen.70 Bij de selectie van rechters zou er eveneens re-
kening kunnen worden gehouden met dit aspect.71
Of dat nu gebeurt tijdens de ‘voorfase’ of de ‘nafase’, aan
de lengte van arresten dient hoe dan ook nadrukkelijker
aandacht te worden besteed door alle betrokkenen. Im-
mers, hoe uitgebreider de motivering, hoe begrijpelijker
de beslissing, waarmee die automatisch meer gezag ver-
werft, en potentiële critici het gras voor de voeten weg-
maait. Analoog aan het beroemde adagium ‘justice delayed
is justice denied’, zou men in dit kader kunnen stellen dat
‘justice condensed is justice corroded’. Tegelijkertijd moet
worden toegegeven dat er op dit terrein de afgelopen de-
Er bestaat daar in elk geval geen duidelijke meerderheid voor verandering van het huidige systeem. Onder oud-rechters vinden we zowel sympa-
thisanten (bijv. O. Due, a.w. (supra, noot 28), p. 275-276) als opposanten (bijv. Edward, a.w. (supra, noot 59), p. 557-558.
66
M. Bobek, ‘Of Feasibility and Silent Elephants: The Legitimacy of the Court of Justice through the Eyes of National Courts’, in: M. Adams, H. de
Waele, J. Meeusen en G. Straetmans (red.), Judging Europe’s Judges – The Legitimacy of the Case Law of the European Court of Justice, Oxford: Hart
Publishing 2013, p. 205-206.
67
Zij het dat ze verondersteld worden dit proces binnen een ‘redelijke’ termijn af te ronden.68
De rechter-rapporteur, die een centrale rol vervult in de voorfase, lijkt derhalve niet de meest aangewezene voor deze taak.69
Vgl. de opmerkingen van Lord Mance, ‘The Composition of the European Court of Justice’, lezing voor de United Kingdom Association for
European Law, 19 oktober 2011, beschikbaar op www.supremecourt.gov.uk/docs/speech_111019.pdf, p. 16, met betrekking tot de uitleg van de
70
‘Brussel-I Verordening’, onder verwijzing naar eerdere zorgen geuit door oud-rechter David Edward. Ten aanzien van het Europees belastingrecht,
zie bijv. Wattel, a.w. (supra, noot 55).
Tot nu toe is dit niet het geval: zie J.-M. Sauvé, ‘Le rôle du comité 255 dans le sélection du juge de l’Union’, in: A. Rosas, E. Levits en Y. Bot (red.),
The Court of Justice and the Construction of Europe: Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case-law – La Cour de Justice et la Construction de
l’Europe: Analyses et Perspectives de Soixante Ans de Jurisprudence, Den Haag/Berlijn/Heidelberg: Asser Press/Springer 2013, p. 117.
71
– 470 –
S
E
W
-
N
U
M
M
E
R
1
1
•
N
O
V
E
M
B
E
R
2
0
1
3
cennia onmiskenbaar vorderingen werden gemaakt; met
name de omvang van prejudiciële uitspraken lijkt in
twintig jaar verdubbeld.72 In de meest grensverleggende
oordelen blijft de lengte echter nog altijd wat achter, ter-
wijl juist in die gevallen de inzichtelijkheid en overtui-
gingskracht van de argumentatie maximaal zou moeten
zijn.
Een even essentieel richtpunt betreft de aangewende
uitlegmethoden. Arresten winnen denkelijk aan kwaliteit
wanneer daarin alle beschikbare interpretatietechnieken
worden beproefd.73Vanouds houdt hetHof een voorkeur
voor een communautaire benadering, door sommigen
wel als ‘meta-teleological’ of ‘system-level purposive interpre-
tation’ aangeduid.74 Op zichzelf baart deze benadering
niet eens zoveel opzien, aangezien zowel nationale als
internationale rechtscolleges er eveneens wel gebruik
vanmaken. Gevaarlijk is echter een eenzijdig en overma-
tig gebruik in landmark cases: opnieuw bevordert dan een
meer evenwichtige aanpak de aanvaardbaarheid van de
bereikte conclusies. Vanouds betoonde het Hof zich ten
aanzien van het primaire EU-recht afkerig van rechtshis-
torische uitleg, maar er zijn de jongste tijd tekenen dat
hierin verandering optreedt. Hoewel op zichzelf allesbe-
halve zaligmakend, lijkt er heden ten dage ook geen
dwingende reden te bestaan om deze methode maar
achteloos achterwege te laten. Zo kan er, dankzij de
vrijelijk beschikbare documenten van de Europese Con-
ventie, een heel aardig inzicht worden verkregen over het
doel en de strekking van bepaalde Verdragsbepalingen.75
Wat het Handvest van de Grondrechten betreft, reiken
de Toelichtingen bij dat document een vergelijkbaar
nuttig hulpmiddel aan.76 Deze Fundgrubes ten volle uit-
buitenmaakt het makkelijker om een niveau vanmetho-
dische zuiverheid te bereiken dat de uiteindelijke accep-
tatie van de (op basis van de interpretaties bereikte) con-
clusies faciliteert.
Bij het aanwenden van de verschillende methoden is tot
slot van onschatbaar belang dat zij te allen tijde correct
en te goeder trouw worden ingezet, door één principiële
lijn aan te houden ten aanzien van de tekst, het systeem
en doel van de betreffende bepaling, door alle beschikbare
achtergrondinformatie te benutten, en die niet selectief
te lezen of gekleurd weer te geven. In dat licht zijn er,
ondanks het ogenschijnlijke aanknopen bij de bedoeling
van de (Verdrags)wetgever, bij een aantal recente overwe-
gingen vraagtekens te plaatsen.77
7. Conclusie
Rechters opereren in een bijzonder krachtenveld. Zij
moeten recht ‘doen’ op basis van door de wetgevende
macht vastgestelde regels. De afzonderlijke procespartijen
willen echter vooral de juistheid van hun eigen opvattin-
gen bevestigd zien. Wetenschappers, politici en journa-
listen kijken vanuit de coulissen mee, en schromen niet
veronderstelde misslagen aan de kaak te stellen. Hogere
rechters staan klaar om in appèl of cassatie beslissingen
te vernietigen, en gaan daar ook vrijelijk toe over wanneer
zij menen over een ‘groter gelijk’ te beschikken. Het lijkt
zo haast onmogelijk om tot een uitspraak te komen die
alle betrokkenen in gelijkemate bevredigt. Het Europees
Hof van Justitie heeft het nog relatief gemakkelijk, aan-
gezien het niet aan het gezag van een hogere rechter is
onderworpen; het is immers zelf de hoogste rechterlijke
instantie in de EU. Van de andere kant is zijn positie
meer gecompliceerd, aangezien deze bijzondere omge-
ving vele actoren kent, lidstaten, instellingen en andere
organen, die allemaal zo hun eigen belangen en voorkeu-
ren hebben. Onvermijdelijk kan het het niet iedereen al-
tijd evenveel naar de zin maken – en gelukkig hoeft dat
ook helemaal niet. Zoals in deze bijdrage werd beklem-
toond, beschikt het op basis van zijn mandaat, binnen
de kaders geschetst door de verdragen en de Uniewetge-
ver, over een riante manoeuvreerruimte. Om irritatie,
tegenstand, en onnodige problematisering van zijn
taakvervulling te voorkomen,moeten de gemaakte keuzes
echter steeds afdoende zijn doordacht en onderbouwd.
Van de hoogste rechtscolleges mag men uitspraken van
de hoogste kwaliteit verwachten. Vooral de belangrijkste
arresten, de leading cases, zouden aan de strengste eisen
moeten voldoen, maar in het geval van het Hof is daar
helaas lang niet altijd sprake van.
Als gezegd is dit beslist geen kritiek op de algemene koers
van het Hof. Zelfs al metselt het waarschijnlijk niet eens
zo bewust door aan het Europese huis, het wekt geen
verbazing dat men er – dworkiniaans gesteld – naar
streeft om de integriteit van de supranationale rechtsorde
te vergroten.78De gekozen stenenmoeten dan echter wel
allemaal van optimale kwaliteit zijn, en even naadloos
bij elkaar passen als in het gebouw als geheel. Het blijft
daarom cruciaal dat de rechters op de Kirchberg het be-
lang van coherentie nimmer uit het oog verliezen, en de
organisatorische structuur van de instelling dient altijd
zodanig te zijn ingericht dat deze waarde niet in gevaar
komt.79 Daarbij is het wijzigen van een eerder ingezette
Bobek, a.w. (supra, noot 67), p. 204.72
Inspiratie biedt het oordeel van het Gerecht van 7 november 2007 in zaak T-374/04 (Duitsland/Commissie), punt 92 e.v.73
Conway a.w. (supra, noot 6), p. 3.74
Zie http://european-convention.eu.int. Vgl. HvJ EU 3 oktober 2013, zaak C-583/11 P (Inuit Tapiriit Kanatami e.a./Parlement en Raad), punt 59.75
Toelichtingen bij het Handvest van de Grondrechten, PbEU 2007, C 303/17, 14 december 2007.76
O.a. bij HvJ EG 16 juni 2005, zaak C-105/03 (Pupino), punt 36; HvJ EU 27 november 2012, zaak C-370/12 (Pringle), punt 135; HvJ EU 26 februari
2013, zaak C-399/11 (Melloni), punt 40-46.
77
Vgl. R. Dworkin, Law’s Empire, Cambridge (Mass.): Harvard University Press 1986.78
N. Nic Shuibne, ‘A Court within a Court: Is it Time to Rebuild the Court of Justice?’, European Law Review 2009, p. 174: ‘Whether or not the
Court of Justice is called a supreme or constitutional court, it is the court with responsibility for ultimate oversight of the evolution and consistency
79
of [Union] law. That responsibility is immense, and the Court must, therefore, be organised to enable it to discharge that responsibility appropri-
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jurisprudentiële koers wel tolerabel zolang het met mate
gebeurt – maar ook dan enkel wanneer daarvoor overtui-
gende redenen zijn aan te voeren.80Voorts is het in casus
waarin een bepaalde uitkomst voor de hand ligt, ook al
strookt die niet met de voorkeur van een rechterlijke
meerderheid, evenmin geloofwaardig dat de ‘autonome
uitleg’ van het EU-recht zou dwingen tot een radicale
vlucht naar voren. Wanneer men per se een nieuwe weg
wil inslaan, loont het de moeite te proberen het resultaat
zo goedmogelijk in de gevestigde structuren in te passen,
en daar middels een uitgebreide motivering verantwoor-
ding over af te leggen. Als dat niet haalbaar blijkt, en
dicta dientengevolge tot sweeping statements dreigen te
vervallen, is ernstige bezinning op zijn plaats over de
vraag of de keuze überhaupt wel in die richting zou
moeten uitvallen. Dat de rechters, binnen een zekere
bandbreedte, keuzevrijheid genieten, rechtvaardigt niet
dat bepaalde (persoonlijk) gewenste uitkomsten als fait
accompli worden gepresenteerd. Het bij herhaling recite-
ren van reeds eerder gebruikte, maar onverkort specula-
tieve retorische formules biedt in dergelijke gevallen
evenmin een ontsnappingsroute. Voor de court-watchers
(en prospectieve court-bashers) maakt dit alles de recht-
spraak er natuurlijk wel een stuk saaier op.
Men kan zich ten slotte afvragen of we de blik überhaupt
wel zo ferm gerichtmoeten houden op het EuropeesHof
van Justitie. Tim Koopmans waarschuwde er in een ver-
der verleden al voor dat juristen – die hun discipline
dikwijls alsmiddelpunt enmaatstaf van iederemaatschap-
pelijke ontwikkeling beschouwen – de rol van het Hof in
het integratieproces neigen te overschatten.81 Voorts valt
er op de andere supranationale instellingen en de kwali-
teit van hun output eveneens het nodige aan te merken,
en zijn er in de institutionele architectuur verschillende
minstens zo zwaarwegendemankementen aan te wijzen,
waarvoor de zwartepiet toch echt bij de lidstaten en de
Uniewetgever moet worden gelegd. Men denke bijvoor-
beeld aan de beperkte mogelijkheden om bepaalde
ambtsdragers ter verantwoording te roepen,82 de weinig
transparante wijze van totstandkoming van nieuwe re-
gels,83 alsook de heimelijke ondermijning van het attribu-
tiebeginsel.84 Het Hof is bovendien goed geplaceerd om
dergelijke deficiënties te verhelpen of verzachten: dat is
dan alleen ondemocratisch te noemen in een kortzichtige,
majoritaire definitie van die term, niet in een bredere le-
zing die de rechten en belangen van individuen, de rule
of law en de polity als geheelvooropstelt.85De rechterlijke
weg biedt bovendien een kans aan allerlei civil-society-ac-
toren, belangengroeperingen en maatschappelijke min-
derheden, die de rechtsontwikkeling willen stimuleren,
of ten minste hun eigen rechtspositie consolideren, en
die in het politieke proces niet of onvoldoende aan bod
komen.86 Zulke interest-driven litigation, waaraan in
vroeger tijden organisaties als de Wissenschaftliche Gesell-
schaft für Europarecht, de Association Française des Juristes
Européens en deNederlandse Vereniging voor Europees Recht
een prominente bijdrage hebben geleverd, heeft inmid-
dels een hoge vlucht genomen, en komt een eigen plaats
toe naast de gedingen van de traditionele repeat players.87
Hoewel dan nog niet iedereen geporteerd zal zijn van te
grote rechterlijke voortvarendheid, zorgt een dergelijk
optreden van het Hof niet per se tot een erosie van legiti-
miteit, maar kan het evengoed het draagvlak voor het
Europese recht en beleid vergroten. Aan de andere kant
bestaan er onderhand genoeg andere manieren om deze
(behoefte aan) participatieve democratie gestalte te geven,
in het bijzondermet gebruikmaking van een instrument
als het Europees Burgerinitiatief.88
Hoe dan ook verdient het klassieke beeld van het Hof als
plaatsvervangend wetgever en duurzaam promotor van
verdere integratie enige relativering, en zouden de
schijnwerpers, ook in het juridische discours, vandaag
de dag wellicht wat voller op andere supranationale spe-
lers kunnen worden gericht. Niet verkozen instellingen
als de Europese Centrale Bank waren onlangs immers
verantwoordelijk voor het nemen van majeure beslissin-
gen op financieel-economisch vlak, die uiteindelijk mo-
gelijk veel ingrijpender gevolgen zullen hebben voor de
ately and effectively. (…) Only through a manageable collegiate structure can a judicial body hope to pull together the threads of a coherent juris-
prudence; to maintain them; and to work into that pattern the new legal questions, and solutions, that will continue to arise.’
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